Sygn. akt: KIO 2709/23
WYROK
z dnia 27 wrzesnia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Ewa Sikorska
Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 wrzesnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 13 wrze$nia 2023 r. przez wykonawce Asseco Poland Spétka akcyjna w Rzeszowiew
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Bank Gospodarstwa Krajowego w Warszawie

przy udziale wykonawcy KPMG Advisory Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia Spétka komandytowa w
Warszawie, zglaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1.umarza odwotanie w zakresie zarzutu zaniechania odtajnienia i udostepnienia w catoci ztozonych przez KPMG
Advisory Spotka z ograniczong odpowiedzialno$cig Spétke komandytowg dokumentdw :
- Formularza Cenowego;
- Wykazu oséb - tabela w ,KRYTERIUM Il — Ocena zespotu” w Ofercie KPMG, w zakresie:
a) Posiadane kompetencije,
b) lloS¢ zrealizowanych projektow w ostatnich 7 latach zgodnie z opisem kryterium Ill w specyfikacji warunkow
zamoOwienia (SW2),
¢) Nazwy zrealizowanych projektow i ich przedmioty zgodnie z opisem kryterium Il w SWZ z wytgczeniem projektow
realizowanych dla instytucji komercyjnych,
2. w pozostatym zakresie uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu — Bankowi Gospodarstwa Krajowego w
Warszawie — ujawnienie w ofercie wykonawcy KPMG Advisory Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka
komandytowa w Warszawie formularza oferty technicznej, stanowigcego zatgczniki nr 5A i 5B PPU — Zatacznik nr 1 do
oferty wykonawcy KPMG Advisory Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa w Warszawie;

3. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego — Bank Gospodarstwa Krajowego w Warszawie — i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce Asseco Poland Spotka akcyjna w Rzeszowie tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od zamawiajgcego — Banku Gospodarstwa Krajowego w Warszawie — na rzecz odwotujgcego — Asseco
Poland Spoétka akcyjna w Rzeszowie— kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy sze$éset ziotych zero
groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomochnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U.z 2022 r., poz. 1710 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14 dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga,
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......c.coovviiiiiiiiiin
Sygn. akt: KIO 2709/23

Uzasadnienie
Zamawiajgcy — Bank Gospodarstwa Krajowego w Warszawie — prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest dostawa, wdrozenie i utrzymanie systemu do zarzagdzania adekwatno$cig
kapitatowa.
Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2023 roku — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2022 roku, poz. 1710 ze zm.), zwanej dalej ustawg P.z.p.
W dniu 13 wrzesnia 2023 roku wykonawca Asseco Poland Spétka akcyjna w Rzeszowie (dalej: odwolujgcy) wniost
odwotanie wobec:
1. zaniechania odtajnienia i udostepnienia w catosci zlozonych przez KPMG Advisory Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig sp.k. (dalej ,KPMG” lub ,przystepujgcy”) nastepujgcych dokumentow :



1.1. Formularza Cenowego;
1.2. Wykazu os6b - tabela w ,KRYTERIUM Il — Ocena zespotu” w Ofercie KPMG, w zakresie:
a) Posiadane kompetencie,
b) llos¢ zrealizowanych projektéw w ostatnich 7 latach zgodnie z opisem kryterium lllw SWZ,
¢) Nazwy zrealizowanych projektéw i ich przedmioty zgodnie z opisem kryterium Il w SWZ z wytgczeniem projekiéw
realizowanych dla instytucji komercyjnych.
1.3. Formularza oferty technicznej (FOT) (wypetniony przez KPMG OPZ/FOT, ktdry stanowi zatgczniki nr 5A i 5B dc
PPU) — Zatgcznik nr 1 do oferty KPMG.II.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
Zarzut 1. — Zarzut naruszenia przepisu art. 18 ust. 1 — 3 ustawy P.z.p. w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz w zwigzku z art. 16 ustawy PZP poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i
udostepnienia odwolujgcemu zastrzezonych KPMG jako tajemnica przedsiebiorstwa nastepujgcych dokumentow:
- Formularza Cenowego;
- Wykazu os6b - tabela w ,KRYTERIUM Il — Ocena zespotu” w Ofercie KPMG, w zakresie:
a) Posiadane kompetencje,
b) llo§¢ zrealizowanych projektéw w ostatnich 7 latach zgodnie z opisem kryterium lllw SWZ,
c) Nazwy zrealizowanych projektow i ich przedmioty zgodnie z opisem kryterium Il w SWZ z wytgczeniem projekidw
realizowanych dla instytucji komercyjnych.
- Formularza oferty technicznej (FOT) (wypetiony przez KPMG OPZ/FOT, ktory stanowi zatgczniki nr 5Ai 5B do PPU)
Zatgcznik nr 1 do Oferty KPMG;
pomimo ze informacje zawarte w tych dokumentach nie zostaly skutecznie zastrzezone i/lub nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu odtajnienie i
udostepnienie w catosci zlozonych przez KPMG dokumentéw, wskazanych w odwotaniu.

W odpowiedzi na odwotanie z dnia 22 wrzesnia 2023 roku zamawiajgcy wnidst o:
1. oddalenie odwotania w cato$ci jako niezasadnego,

2. obcigzenie odwotujgcego kosztami postepowania i nakazanie odwotujgcemu zwrot poniesionych kosztéw
postepowania na rzecz zamawiajgcego, zgodnie z normami prawem przepisanymi.
Jednocze$nie zamawiajacy poinformowat, ze udostepnit odwotujgcemu, w dniu 22 wrzesnia 2023 r., nastepujgce
dokumenty z zarzutu I:
1. Formularz Cenowy;
2. Wykaz os6b - tabela w ,KRYTERIUM Il — Ocena zespotu” w Ofercie KPMG, w zakresie:
a) Posiadane kompetencje,
b) llos¢ zrealizowanych projektéw w ostatnich 7 latach zgodnie z opisem kryterium lllw SWZ.

Wobec powyzszego zarzuty odwotujgcego w tym zakresie sg bezprzedmiotowe.
Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego przystapit wykonawca KPMG Advisory Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa w Warszawie.
Odwolujgcy na posiedzeniu Krajowej Izby Odwolawczej wnidst o umorzenie postepowania w zakresie zarzutu
dotyczgcego dokumentdw, ktére zostaty ujawnione przez zamawiajgcego i podtrzymat odwotanie w pozostatym zakresie.
Zamawiajgcy na posiedzeniu Krajowej Izby Odwotawczej wnidst o umorzenie postepowania w zakresie zarzutu
dotyczgcego dokumentdw, ktére zostaty przez niego ujawnione oraz o oddalenie odwotania w pozostatym zakresie.
Przystepujgcy popart stanowisko i wnioski zamawiajgcego.
Izba ustalita, co nastepuje:
Zamawiajgcy — Bank Gospodarstwa Krajowego w Warszawie — prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego, ktérego przedmiotem jest dostawa, wdrozenie i utrzymanie systemu do zarzadzania adekwatnoscig
kapitatowa.
Przystepujacy ztozyt oferte w postepowaniu. W ofercie zastrzegt informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa:
1) Informacje zawarte na str. 3-7 Oferty KPMG, {j.
a) Formularz cenowy, za wyjatkiem kwoty wskazanej w 4. wierszu tabeli ,Maksymalna warto$¢ Ustug Rozwojowych”
oraz 5. Wierszu tabeli ,Cena za 1 Roboczogodzineg realizacji Ustug Rozwojowych w ramach opc;ji’;
b) Dane odnoszace sie do kryteribw oceny ofert innych niz cena — tabela w ramach Kryterium Il — Ocena zespotu;
2) Zatgcznik nr 1 do Oferty KPMG - Formularz oferty technicznej (FOT) (wypetniony przez Wykonawce OPZ/FOT ktor
stanowig zatgczniki nr 5A i 5B do PPU);
3) Przedmiotowy $rodek dowodowy (dokumentacja systemu RWA Calculator), o ktérym mowa w Rozdziale VIl SWZ;



4) Oswiadczenie o zastrzezeniu tajemnicy przedsigbiorstwa, wraz z uzasadnieniem.

W uzasadnieniu zastrzezenia przystepujacy wskazat, co nastepuje:

Stosownie do art. 18 ust. 3 ustawy z dnia 11 wze$nia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (. Dz. U. z 2022 r., poz.
1710 ze zm.) — dalej ,ustawa Pzp’, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca wraz z przekazaniem takich informacji zastrzegt, Ze nie
mogg one by¢ udostepnione oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Zgodnie z
definicjg tajemnicy przedsigbiorstwa zawartej w art. 11 ust. 4 uznk, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos$¢
gospodarczg, ktére jako cato$¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementdw nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osdb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjgl, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

Z przywotanej definicji wynika zatem, Ze w celu uznania danych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, muszg one
wypemic¢ nastepujgce przestanki:

1) Informacja musi mie¢ charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub posiadac¢ wartos¢ gospodarczg;

2) Informacja nie jest powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo
dostepna dla takich osob;

3) Przedsiebiorca podjgt w stosunku do informacji niezbedne dziatania w celu zachowania ich w poufnosci.

Majgc na uwadze powyzsze KPMG podnosi, iz wobec wskazanych powyzej informacji spetnione sg przestanki
warunkujgce zastrzeZenie informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa KPMG. W konteksScie powyzszych przestanek,
niniejszym wyjasniamy, Ze:

1) Informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa obejmujg know-how KPM G, a takZe informacje o charakterze
techniczno-organizacyjnym, w tym szczegdfowg dokumentacje oraz specyfikacje funkcjonalnosci oferowanego
rozwigzania (dokumentacja systemu RWA Calculator, formularz oferty technicznej), a takZze szczegdtowe informacje na
temat zespotu projektowego i jego doswiadczenia, ktére to informacje posiadajg warto$¢ gospodarczg, zaréwno w
wymiarze majgtkowym, jak i niemajgtkowym (chociazby ze wzgledu na uzyteczno$¢ gospodarczg zastrzezonych
informacji dla podmiotéw konkurencyjnych polegajgcg w szczegélnosci na dostepie do szczegdtowych informacji o
charakterze techniczno-organizacyjnym oferowanego rozwigzania, szczegotowych danych o zrealizowanych przez KPMG
projektach wdrozeniowych czy danych o kompetencjach zespotu projektowego KPM G, i moZlino$ci wykorzystania ich dla
ich wlasnych celow). Ponadto, zastrzezone przez KPMG informacje opisujg réwniez precyzyjnie metodyke przygotowania
i obliczenia doktadnej ceny zawartej w ofercie. Zwracamy uwage, ze szczegdtowa struktura kosztéw jest naszym know-
how i przewagg konkurencyjng, a ponadfo zawiera w sobie informacje na temat czasu poswigcanego na realizacje
poszczegolnych elementéw prac zwigzanych z Zamodwieniem. Informacje te de facto opisujg sposob realizacji tego
rodzaju projektow; ktére wynikajg wprost z unikalnego doswiadczenia i kompetencji KPMG. Oferta i jej poszczegdine
elementy zostaty, co do zasady, przygotowane na potrzeby niniejszego Zamowienia, ale oparte sg o wykorzystywane w
innych realizacjach szczegdine procedury obowigzujgce w KPMG, ktére zostaty odpowiednio dostosowane do potrzeb
Zamoéwienia na podstawie wieloletniego doswiadczenia KPM G w zarzgdzaniu analogicznymi projektami. Przedstawione w
zastrzezonych czeSciach oferty KPMG rozwigzania stanowig wiec wasng oryginalng metodyke i know-how techniczno-
organizacyjny Wykonawcy w powigzaniu z warunkami postawionymi przez Zamawajgcego. O prawidfowej, rzetelnej i
sprawnej realizacji ustug doradczych decyduje w duzej mierze umigjetno$¢ odpowiedniego oryginalnego ,dopasowania”
Szeregu powigzanych ze sobg czynnikéw oraz zaproponowanych przez Wykonawce kompleksowych i innowacyjnych
rozwigzan, ktére stanowig oryginalng i unikatowg podstawe dla strategii realizacji zamdwienia w zakresie realizacji
S$wiadczenia ustug doradczych na najwyzszym poziomie. Ujawnienie ww. informacji przez Zamawiajgcego oznaczatoby
przekazanie ich podmiotom, ktdre nie uczestniczyty w procesie tworzenia oferty KPMG oraz objetego nig rozwigzania
informatycznego, a jednak uzyskatyby dostep do wielu informacji oraz danych objetych tajemnicg, wypracowanych na
przestrzeni catego okresu dziatalnosci KPMG w drodze wieloletniej praktyki, co bytoby materialng stratg o charakterze
gospodarczym, szczegolnie, Ze w ramach oferty KPMG zatgcza dokumentacje techniczng oferowanego rozwigzania.
Bezprawne pozyskiwanie, wykorzystywanie lub ujawnianie informacji zastrzezonych przez KPMG konkurentom (a takze
potencjalnie — kazdej zainteresowanej osobie lub podmiotowf) moze spowodowac powazne szkody dla interesow KPMG,
Szkodzgc jej interesom gospodarczym oraz finansowym, a takze zdolnos$ci do konkurowania. Ponadto narazatoby KPMG
na szkode, gdyz podmioty te mogtyby wykorzysta¢ w sposob handlowy zawartg w niej wiedze, szczegdlnie zawartg w
dokumentacji technicznej oferowanego rozwigzania czy formularzu oferty technicznej, w tym postugiwac sie tozsamymi
lub opartymi na niej rozwigzaniami w innych postepowaniach o udzielenie zamdwieni lub w innych relacjach z klientami.
Prowadzifoby to do sytuacji, w ktorej konkurencja, poprzez wykorzystanie danych zastrzezonych, uzyskuje przewage nad
KPMG bez koniecznosci ponoszenia kosztéw budowania tejze przewagi, a takze uzyskuje wymierne korzy$ci w postaci



oszczednosSci wynikajgcych z braku potrzeby podejmowania dziatari zmierzajgcych do budowania wasnej pozycji
rynkowej, a w skrajnym przypadku takze ze zwigkszenia zyskow z tytutu przejetych kontraktow. 2) Informacje zastrzezone
przez KPMG jako tajemnica przedsiebiorstwa nie sg powszechnie znane ani fatwo dostepne, w tym dla podmiotéw
zajmujgcych sie dziatalnos$cig analogiczng do dziatalnosci KPMG, w szczegdlnosci informacje te nie zostaty
udostepnione publicznie. Nie sg one zatem ani jako cato$¢ (rozumiana jako szczegolne zestawienie) powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji, ani nie sg fatwo dostepne dla takich osob. KPMG ma wole, aby
pozostaty one tajemnicg i wola ta jest rozpoznawalna na zewngtrz. Informacje te pozostajg dostepne wytgcznie dla waskiej
grupy 0sob (niektérzy z najbardziej zaufanych i najbardziej do$wiadczonych pracownikow i wspdfpracownikow
Wykonawcy), przy czym to wytgcznie KPMG wplywa na sktfad tej grupy. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 3
paZdziernika 2000 r. sygn. | CKN 304/00: ,(...) tajemnica nie traci zas swego charakteru przez to, ze wie o nigj pewne
ograniczone kofo 0séb, zobowigzanych do dyskrecji w tej sprawie, jak pracownicy przedsiebiorstwa lub inne osoby, ktdre
przedsigbiorca wtajemnicza w proponowany im interes”. W praktyce zaden podmiot trzeci nie moze poznac treSci
informacji, niezaleznie od podejmowanych starar i poniesionych wtym celu kosztéw.

3) KPMG stale dgzy do zachowania poufnos$ci zastrzezonych informacji, wtym poprzez wdroZenie odpowiednich procedur
wewnetrznych dotyczgcych obowigzku zachowania poufnosci (zaréwno dotyczgcych zasobow ludzkich, jak i rozwigzan
dokumentacyjnych oraz IT), a takZe regularne szkolenie pracownikow w zakresie wymogdw dot. poufnosci, przez co w
efekcie chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci 0séb trzecich w normalnym toku zdarzen. Podjete zostaty
dziatania organizacyjne i porzadkowe w celu utrzymania ww. informacji w tajemnicy, m in.:

a) nie sg one zamieszczane w udostepnianych publicznie materiatach,

b) system informatyczny KPMG, w ktorym dane te sg przetrzymywane, zostat zabezpieczony przed nieuprawnionym
dostepem;

c) KPMG wdrozyto system zarzgdzania bezpieczeristwem informacji oraz polityki bezpieczenstwa informacji (na dowod
czego przedktadamy certyfikat ISO/IEC 27001:2013, i wstepne strony dokumentow ,Techniczne oraz organizacyjne
$rodki ochrony informacji - KPMG Polska’, ,,Polityka ochrony i przechowywania informacji poufnych - KPMG Polska’, ¢
takZe pierwsze strony dokumentdw ,Global Information Security Policies” i ,Global Privacy Policy’) , na podstawie ktorych
podejmuje szereg $rodkow dla ochrony informacji na kazdym poziomie funkcjonowania przedsiebiorstwa, m. in. poprzez:

- Szkolenia: a) dotyczgce zachowania poufnosci; b) z obowigzujgcych pracownikow wewnetrznych procedur, ktére
zobowigzujg do bezwzglednego zachowania poufnosci informacji dotyczacych Wykonawcy oraz wykonywanych ustug (na
dowod czego przedktadamy fragment skryptu szkolenia odbywanego w pierwszym dniu pracy), c) Wykonawca dziata w
oparciu o procedury zintegrowanego systemu zarzgdzania i obiegu dokumentdw, dlzieki ktéremu pracownicy uzyskujg
dostep wytgcznie do tych informacji, ktére sq im niezbedne do wykonywania obowigzkdw pracowniczych, d) praca
zespotow dedykowanych do projektow organizowana jest w sposob zapewniajgcy ograniczenie dostepu do informacji o
innych projektach (tzw. zasada wiedzy uzasadnionej).

- Poswiadczenia zachowania poufnos$ci. Wszyscy pracownicy oraz wspdfpracownicy zobowigzani sg zachowac i chronic
poufno$¢ informacji dotyczacych firmy oraz ujawniac te informacje wyfgcznie w uprawnionych celach i zgodnie z
obowigzujgcymi przepisami (na dowdd czego przedktadamy wyciggi ze wzoru umowy o prace).

- Ograniczony dostep do informacji. Organizacja biura pracownikow KPMG zapewnia dostep do informacji projektowych,
dokumentéw opracowywanych na potrzeby sktfadania ofert, jak rowniez przebiegu realizacji umow tylko uprawnionym
osobom, poprzez kodowane dostepy do pomieszczen, gdzie przechowywana jest informacja oraz odpowednie
zabezpieczenia informatyczne narzedzi pracy.

— Obowigzek raportowania wykroczen. Przypadki naruszenia prawa i obowigzujgcych przepiséw przez klientéw i strony
trzecie, jak rowniez naruszenia zasad polityk wewnetrznych przez pracownikow KPMG podlegaja obowigzkowi
raportowania w trybie okreslonym w odnosnych procedurach. KPMG posiada odpowiednie kanaty komunikacji, ktore
stuzg raportowaniu zauwazonych wykroczen oraz zgtaszaniu watpliwosci. — Kontrole wykonywania obowigzku poufnosci i
bezpieczenstwa informacji.

Podsumowujgc, zawarte w zastrzeZzonej czesci oferty i jej cze$ci sktadowych informacje nie sg ujawnione do wiadomosci
publicznej, sg to informacje jako cato$¢ nieznane ogdfowi. Informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu ustawowym, gdyz KPMG ma wole, by pozostaly one tajemnicg dla pewnych kot odbiorcéw a w szczegdlnosci
konkurentéw i wola ta jest rozpoznawalna, bowiem KPMG ztoZzyt w tej sprawie o$wiadczenie (objagt dokumenty tajemnicg).
Zaden konkurent nie moze poznaé tych informacji w sposéb legalny. Dodatkowo informujemy, iz nie sg nam znane inne
dziatania umozliviajgce dostep do danych zawartych www. dokumentach, niz poprzez zapoznanie sie z treScig ztozonej w
postepowaniu oferty i jej czesci sktadowych.

(Dowdd: oferta przystepujacego)

W dniu 31 lipca 2023 roku zamawiajgcy udostepnit jawne czesci ztozonych ofert na Platformie Zakupowej (okoliczno$¢
bezsporna).



W dniu 1 sierpnia 2023 roku odwotujgcy wystapit z nastepujgcg prosba:
1) zwracamy sie z uprzejmag prosbg o przestanie protokotu postepowania wraz z zatgcznikami.
2) Dodatkowo, z zwigzku z zamieszczeniem jawnych czeSci ofert na Platformie Zakupowej prosimy o informacje, czy
Zamawiajgcy zakonczyt juz badanie ofert w zakresie skutecznosci zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsigbiorstwa, czy tez badanie ofert wtym zakresie nadal trwa.
(Dowdd: pismo z dnia 1 sierpnia 2023 roku)

W dniu 11 sierpnia 2023 roku zamawiajgcy poinformowat wykonawce, iz w ocenie zamawiajgcego, wykonawcy, w
ztozonych ofertach, skutecznie zastrzegli informacje jako tajemnica przedsigbiorstwa.

(Dowdd: pismo z dnia 11 sierpnia 2023 roku)

W dniu 21 sierpnia 2023 roku odwotujgcy wniést odwotanie w sprawie KIO 2470/23 — odwotanie obejmowato
zarzut gtéwny nieudostepnienia uzasadnienia dla zastrzezenia w ofercie tajemnicy przedsiebiorstwa oraz zarzut
ewentualny — nieudostepnienia czesci oferty.

W pismie z dnia 7 wrzesnia 2023 roku ztozonym do sprawy KIO 2470/23 zamawiajacy oSwiadczyt, ze uwzglednia
w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu.

Na rozprawie w dniu 8 wrzesnia 2023 roku KPMG oswiadczyl, ze nie zgtasza sprzeciwu wobec uwzglednienia
zarzutu gtbwnego.

Krajowa Izba Odwotawcza w dniu 8 wrzesnia 2023 roku umorzyta postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu
gtébwnego. Izba postanowita nie rozpatrywa¢ merytorycznie zarzutu 2 (ewentualnego), ze wzgledu na to, ze zarzut 2 byt
wytgcznie zarzutem ewentualnym. Tym samym Izba uznata, ze spetnione zostaty przestanki z art. 522 ust. 2 ustawy
P.z.p.

(Dowody: pismo z dnia 7 wrze$nia 2023 roku, protokét w z posiedzenia i rozprawy Krajowej Izby Odwotawczej w
sprawie sygn. akt: KIO 2470/23, postanowienie z dnia 8 wrzesnia 2023 roku w sprawie sygn. akt: KIO 2470/23 [w:] akta
postepowania w sprawie KIO 2470/23)

W dniu 12 wrze$nia 2023 roku zamawiajgcy udostepnit odtajnione uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa (okolicznos¢ bezsporna)

W dniu 22 wrze$nia zamawiajgcy udostepnit odtajnione pozostate dokumenty wymienione w odwotaniu, za
wyjatkiem Formularza oferty technicznej (FOT) (wypetnionego przez KPMG OPZ/FOT, ktéry stanowi zatgczniki nr 5A i 5B
do PPU) — Zatgcznik nr 1 do oferty KPMG) — okoliczno$¢ bezsporna

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega umorzeniu na podstawie art. na podstawie art. 568 pkt 2 ustawy P.z.p., w zakresie zarzutu
zaniechania odtajnienia i udostepnienia w cafosci ziozonych przez KPMG Advisory Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spotke komandytowg dokumentow:

- Formularza Cenowego;

- Wykazu os6b - tabela w ,KRYTERIUM Il — Ocena zespotu” w Ofercie KPMG, w zakresie:

a) Posiadane kompetencije,

b) llos¢ zrealizowanych projektow w ostatnich 7 latach zgodnie z opisem kryterium Il w specyfikacji warunkow
zamobwienia (SW2),

c) Nazwy zrealizowanych projektow i ich przedmioty zgodnie z opisem kryterium Ill w SWZ z wytgczeniem projektow
realizowanych dla instytucji komercyjnych.

W pozostalym zakresie odwotanie jest zasadne i podlega uwzglednieniu.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze odwolujacy jest uprawniony do korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej w
rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy P.z.p. Okoliczno$¢ ta nie byta pomiedzy stronami sporna.

Izba wskazuje, Zze jedng z zasad udzielania zamoéwien publicznych, zawartg w art. 18 ust. 1 ustawy P.z.p., jest
jawnos¢ postepowania o udzielenie zamowienia. Zasada ta gwarantuje transparentno$¢ prowadzonego postepowania i
pozwala na urzeczywistnienie zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Odstepstwo od tej
zasady, zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy P.z.p., moze zosta¢ ograniczone tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.
Stosownie do art. 18 ust. 3 ustawy P.z.p., nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz.
1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢é one udostepniane oraz
wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o
ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2019
roku, poz. 1010 ze zm.), przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartoS¢ gospodarczg, ktére jako cato$¢ lub w
szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym



rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osdb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Tym samym, okre$lone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetniajg tacznie trzy warunki:

- majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa i posiadajg warto$¢ gospodarczg,

- informacje te jako catos¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie s3 tatwo dostepne dla takich osob

- podjeto w stosunku do nich dziatania w celu zachowania poufnosci.

Powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (I CKN 304/00).

Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory
takiego zastrzezenia dokonuje.

Z powyzszego wynika, ze wykonawca, dokonujgc zastrzezenia, winien wykazac, ze kazda zastrzegana przez niego
informacja spetnia tgcznie wszystkie wskazane wyzej warunki. Brak takiego wykazania chociazby w odniesieniu do jednej
przestanki powoduje koniecznos¢ uznania zastrzezenia za bezskuteczne.

Izba stoi przy tym na stanowisku, iz uzyte przez ustawodawce w art. 18 ust. 3 ustawy P.z.p. sformutowanie
zobowigzujgce wykonawce do ,wykazania”, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa nalezy
rozumie¢ jako obowigzek ,dowiedzenia”, ze informacje te majg wtasnie taki charakter. Podkreslic nalezy, ze jawnos$¢
postepowania jest zasadg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, czyli ma ona pierwszorzedne znaczenie
na wszystkich etapach postepowania. Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg by¢é uzasadnione i udowodnione.
Ztozenie ogodlnych i gotostownych wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowoddéw, nie moze by¢ podstawg do jej
ograniczenia.

Stanowisko Izby wyrazone w wyroku stanowi kontynuacje ugruntowanej linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej. |
tak, zgodnie z wyrokiem z dnia 13 marca 2018 r., sygn. akt: KIO 315/18, zasadno$¢ dokonania zastrzezenia powinna by¢

dokonywana na podstawie podanych przez danego wykonawce argumentéw, a nie samego charakteru zastrzezonych

informacji. Taka argumentacja winna by¢ poparta dowodami, gdyz wykazanie z tym sie niewatpliwie wigze. Z kolei w

wyroku z 10 marca 2016 r., sygn. akt: KIO 223/16, KIO 224/16, KIO 225/16, KIO 228/16 Izba wskazata, ze dl
prawidtowego wykazania, o ktérym mowa przepisie art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p., nie wystarczg jedynie golostowne i

ogolnikowe twierdzenia, bez odniesienia sie do konkretnych faktéw, dziatan itd.

Zarzuty odwotania sprowadzaly sie do argumentacji, ze przystepujacy nie wykazat, ze informacje zawarte w formularzu
oferty technicznej, stanowigcego zatgczniki nr 5A i 5B PPU posiadajg dla niego warto§¢ gospodarczg. Analiza tresci
uzasadnienia dokonanego przez przystepujgcego zastrzezenia wskazuje na zasadno$¢ podniesionego w tym zakresie
zarzutu.

W szczegolnosci Izba zauwaza, ze przystepujgcy nie wykazat istnienia przestanek zastrzezenia w odniesieniu do
poszczegdlnych informacji, ale dokonat tego en bloc wobec wszystkich informaciji, wobec ktérych dokonat zastrzezenia.

O ile tego rodzaju praktyka moze by¢ uznana za wtasciwg w odniesieniu do przestanek braku dostepnosci do informac;ji i
zachowania ich w poufnosci, o tyle nie jest prawidlowa w przypadku wykazania ich warto$ci gospodarczej. Podkresli¢
bowiem nalezy, ze przystepujacy zastrzegt informacje o odmiennym charakterze i zawarte w kilku réznych dokumentach
sktadanych w postepowaniu, tj. w formularzu cenowym, tabeli wymaganej dla oceny kryterium ,Ocena zespotu”,
formularzu oferty technicznej (FOT), dokumentacji systemu RWA Calculator i o$wiadczeniu o zastrzezeniu tajemnicy
przedsigbiorstwa, wraz z uzasadnieniem. Kazda z tych informacji odnosi sie do innej sfery dziatalnosci przedsiebiorcy i
wartos¢ gospodarcza kazdej z nich wynika z innych okoliczno$ci zwigzanych z prowadzong dziatalnoscig. Stad tez
koniecznym jest, by wykonawca wykazat te warto$¢ w odniesieniu do charakteru i specyfiki danej informacii.

W tym miejscu nalezy wskaza¢ na wyrok Krajowej Izby odwotawczej z dnia19 stycznia 2015r., sygn. akt: KIO 2784/14, z
ktérego wynika, iz: Nalezy przy tym zauwazyc¢, Zze wartos¢ gospodarcza moze wyrazac sie w Sposob pozytywny - poprzez
wycene okreslonego dobra jako wartoSci niematerialnej i prawnej (przyktadowo, znaku towarowego, prawa autorskiego,
czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng wartosc),
posiadajgcg okreslong warto$¢, dajgcg sie ujg¢ w okresSlonych jednostkach pienieznych (wycenic), ktéra zarazem
powinna zostac wyceniona jako przynalezne uprawnionemu warto$ci (co do przedsigbiorstwa - moze znaleZz¢ uchwytny
wymiar w dokumentach ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowym jako warto$¢ niematerialna i prawna). Przejawem tej
wartosci moze by¢ w konkretnej sytuacji takZze potencjalna szkoda, jakg wykonawca moze ponie$¢ w razie, gdyby
informacja zostata upowszechniona szerszemu gronu podmiotéw.

Przystepujacy w uzasadnieniu dokonanego zastrzezenia wskazat jedynie lakoniczne i og6lne informacije, ktore nalezato
ponadto podda¢ analizie w celu ustalenia, ktére z nich mogg odnosi¢ sie do informacji zawartych w formularzu oferty
technicznej. Wydaje sie, ze w odniesieniu do tych informacji przystepujacy wskazat na wartos¢ gospodarczg polegajaca



na tym, ze informacje te mogtyby zosta¢ ujawnione innym podmiotom, ktére moglyby je wykorzysta¢ w dziatalnosci
konkurencyjnej wobec przystepujacego. Argumentacja ta nie zostata jednak w zaden sposo6b doprecyzowana, a ponadto
mogta odnosi¢ sie réwniez do innego dokumentu zfozonego w postepowaniu, tj. dokumentacji systemu. Tym samym nie
mozna uznac jej za wystarczajgca i skuteczng.

Bardziej szczegbtlowe uzasadnienie dokonanego zastrzezenia znalazio sie dopiero w piSmie procesowym
przystepujacego z dnia 24 wrzesnia 2023 roku. W ocenie Izby argumentacje te nalezy uzna¢ za sp6zniona. Jak juz wyzej
wskazano, przystepujacy zobowigzany byt wykaza¢ skuteczno$¢ dokonanego zastrzezenia w terminie wyznaczonym na
sktadanie ofert. Na podstawie ziozonych w tym terminie wyjasnien i dokumentow zamawiajgcy podejmuje bowiem
decyzje w przedmiocie ujawnienia zastrzezonych informacji i czynnosS¢ ta jest przedmiotem oceny Krajowej Izby
Odwotawczej. W rozpoznawanej sprawie Izba bada bowiem zgodno$¢ czynnoSci zamawiajgcego z przepisami ustawy
P.z.p. dokonanych na podstawie dokumentéw postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Tym samym Izba uznala za nieprawidlowg czynnoS¢ zamawiajgcego, polegajacg na zaniechaniu ujawnienia
zastrzezonych przez przystepujgcego dokumentéw i uznata odwotanie na te czynnos¢ za zasadne.

Z uwagi na powyzsze orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych stosownie do wyniku postepowania oraz na podstawie § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).



